







































































































(518) A.a.O.S.169.Ferner derselbe a.a.O.(Fn.386)2002S.313.
(519) A.a.O.S.313.ピッカーは ,,Substanzrecht“(実質権）、,,Schutzrecht“(保護
権）という概念の意義等につき、M. Okuda ,,Über den Anspruchsbegriff im
 




































































































































(530) この点、ピッカーと実質的に同旨を説くものとして、T. Lobinger ,,Der An-






















































































礎付けている。C-W. Canaris ,,Die Feststellung von Lu?cken im Gesetz―Eine
 
methodologische Studie u?ber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen
 





















































例えば、vgl. E. von Caemmerer ,,Wandlungen des Deliktsrechts“Hundert
 
Jahre deutsches Rechtsleben ―Festschrift zum hundertja?hrigen Bestehen des
 
deutschen Juristentages1860-1960Bd.II(C.F.Mu?ller,1960）S.49ff.,S.55f.,F.
Baur ,,Zu der Terminologie und einigen Sachproblemen der ,,vorbeugenden
 










である。」),W.Mu?nzberg ,,Bemerkungen zum Haftungsgrund der Unterlassungs-
klage“JZ 1967S.689ff.,S.692（「おそらく、我々はこれまで権利という概念のも
たらしうるもの（Leistungsfa?higkeit）を過大に評価していたのではないか。」), U.
Wesel ,,Zur Frage des materiellen Anspruchs bei Unterlassungsklagen“Sein
 
und Werden im Recht―Festgabe fu?r Ulrich von Lu?btow zum70.Geburtstag am
21.August1970(Duncker& Humblot,1970)S.787ff.,S.792f., Henckel a.a.O.
(Fn.474)S.104, S.113f., S.117, S.120, S.134ff., Canaris a. a. O.(Fn.539)
Feststellung S.111f., C. von Bar ,,Vorbeugender Rechtsschutz vor Verkehrs-
pflichtverletzungen“Versicherungsrecht 25Jahre Karlsruher Forum (1983)S.
80ff.,S.84（さらに、差止請求権の一般規定に関する彼の立法提案も右請求権の保
護対象を一定の法益に限定していない。この点につき、本稿注（160）を参照。), J.
Hager ,,J. von Staudingers Kommentar zum Bu?rgerlichen Gesetzbuch mit
 





bru?ster,,Eigentumsschutz durch den Beseitigungsanspruch nach?1004I 1BGB
 































































































の見解として、vgl.G.Dulckeit ,,Verdinglichung obligatorischer Rechte“(Mohr,
1951)S.33f.,S.40,S.43ff.,E.von Caemmerer ,,Bereicherung und unerlaubte
 
Handlung“Festschrift fu?r Ernst Rabel Bd. I Rechtsvergleichung und inter-


















































































基礎付けることができると主張する。同様に、C. Kotz ,,Grundlagen negatoris-





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































(571) Vgl.Staudingers╱Hager a.a.O.(Fn.540)S.38Rn.63,H-J.Mertens ,,
Mu?nchener Kommentar zum Bu?rgerlichen Gesetzbuch Band 5Schuldrecht・



































































































(575) ピッカーの見解については、例えば Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.57（但
し、直接には妨害排除請求権に関する記述である。また、拙稿・前掲（注519）
（５）174頁～178頁、188頁～191頁の分析を合わせて参照されたい。）。日本におけ
る伝統的な理論に関しては、我妻・前掲（注573）『物権法』263頁、266頁（但し、
これらはそれぞれ直接には所有物返還請求権と所有権に基づく妨害排除請求権とに
関する記述である。）、好美・前掲 (注17)?物権的請求権」142頁、192頁 (但し、こ
れらは各々、物権的返還請求権と物権的妨害排除請求権とに関する記述である。）。
(576) 好美・前掲（注17）「物権的請求権」104頁。但し、引用文中、括弧にくくられ
た部分は筆者によるものである。
(57) ピッカーの理論に関しては、拙稿・前掲（注519）（５）181頁～183頁参照。日
本法の物権的請求権につきこの点を明確に主張するものとして、好美・前掲（注
17）「物権的請求権」133頁～134頁。
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加えて、ピッカーの理論において、―妨害排除等による保護の認められ
る実質的範囲は保護対象たる法的地位の種類や内容によって決定されるの
であるから―物権的請求権の発生要件である侵害の「違法性
（
(579)
Unrechtsma?ßigkeit）」の判断基準は、物権の性質に従って定められる。
それゆえ、彼の説からしても、我が国の伝統的な理論と同様に、物権的請
求権は、物に対する排他的支配性をその本質とする物権を的確に保護する
ために、「侵害」が客観的に違法でありさえすれば（物権が形式的に「侵
害」されさえすれば）、原則として直ちに発生すべきことになるものと解さ
(580)
れる。
(２）第１の示唆
このように、我が国の伝統的な物権的請求権理論とピッカーの説とは、
いわばその出発点が正反対であっても、ほぼ同じ結論に到達している。私
見によれば、これは次の事柄を意味する。すなわち、ピッカーの物権的請
求権理論のように、右請求権の形式的発生根拠を物権の外に在る法制度
（ネガトリア的権利保護制度）に求めたとしても、今日、日本において一般
(578) また、玉樹智文教授は、ピッカーの主張する物権的請求権の効果（「妨害排
除」）と日本の公害事件において問題となる差止（「妨害源の除去」）とはその本質
において同内容である、と分析される。玉樹・前掲（注18）176頁。
(579) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.171.
(580) 実際に、ピッカーは、物権的妨害排除請求権について次のように述べている
（Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.171f.）。「妨害排除請求の相手方が〔権利纂奪的〕
地位を占めているか、まさに占めようとしており、それにより〔他人の〕保護され
た権利〔の行使〕を実際に妨げたり、右権利〔の行使〕に影響を及ぼしたりしてい
る事実〔＝物権に対する形式的侵害またはその危険〕は、右相手方がそのように自
らの本来の権利領域を超えていることが特別な根拠によって正当化されるか否か…
という点〔＝違法性阻却の成否〕に関して再吟味される。この正当化が例外的に行
われるとき、右相手方の権利領域の〔他の権利領域との〕重なり合い〔権利簒奪＝
「侵害」〕は法秩序に違反しないこととなり、それゆえ、…妨害排除請求権は除けら
れる」。すなわち、このようなピッカーの見解によると、物権が形式的に侵害され
ているか或いはその危険が差し迫っている場合には、原則としてそれだけで右侵害
の違法性が推定され、「この正当化が例外的に行われ」ない限り、被侵害者による
妨害排除請求が認容されることとなろう。
早法82巻３号（2007）200
に支持されている物権的請求権の要件論及び効果論は理論的に維持されう
る、ということである。
とすると、以上の分析の結論として次のように言うことが許されよう。
すなわち、我が国の伝統的な理論の採用する構成（物権的請求権＝物権の
物に対する排他的支配性から生ずる内在的効力）は、右請求権のあるべき―
また、それゆえに現在、判例、学説において広く共有されている―要件論
や効果論を基礎付けるための唯一の選択肢ではない、と。換言すれば、ピ
ッカーの見解は、以上のような形で我が国の伝統的な理論の意義を相対化
すると同時に、それに代わる新たな法律構成の可能性を示しているものと
思われるのである。
以上が、ピッカーの物権的請求権理論から引き出される日本法への第１
の示唆である。
２ 差止請求権制度の原理的基礎付けの可能性
第２に、ピッカーが物権的請求権の理論的発生根拠として想定している
（ものと解される）「ネガトリア的権利保護制度」の制度目的或いは具体的
内容もまた注目される。既に分析したように、これは、彼の主張する物権
的請求権の存在根拠ないし実質的意義に対応するものである。
この点、既に詳論したとおり、ピッカーによれば、①物権的請求権が物
権に認められるべき実質的理由は、「民法はそれにより私人に与えられた
?実質権」を ?保護権」によって保障する」という ?ひとつの一般的原理」
に求められる。②右原理は、権利割当秩序としての法の存在意義―自らが
私人に割当てた法益について、当該私人によるその享受が違法に妨げられ
ている場合、法がそれを黙認するならば、その法益の存在は事実上否定さ
れ、権利割当規範としての法秩序は自己矛盾に陥ることとなる―に根ざし
ている。すなわち、それは物権固有のものではない。また、③それゆえ
に、妨害排除請求権、不作為請求権等のネガトリア的権利保護は、原理上
当然に、物権或いは絶対権以外の (これらと同様に、法により私人に分配さ
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れた)法的地位に対しても肯定されなければならない。と同時に、④法秩
序によって私人に規範的に分配される利益の種類や内容が (例えば、絶対
権、相対権、それら以外の利益というように)様々であるため、右規範的分
配内容の実現を企図するネガトリア的権利保護の実質的或いは人的範囲も
また保護対象たる具体的法益の性質に従って自ずと種々異なるものとな
る。
そして、私見によれば、以上のようなピッカーの主張のうちの①と②と
は、BGBについてのみならず、我が国の民法典にも同様に妥当しうるも
のと思わ
(581)
れる。実際に、末川博博士は自身の体系書中の物権的請求権に関
する論述の冒頭において、次のようにピッカーの上記主張①②と実質的に
同旨と解される見解を述べられている。
「法律上本来「あるべき」状態（Sollen）と事実上現在「ある」状態
（Sein）とが一致していないときには、一般的な法律上の要請として、あ
るべき状態への回復がはから（れ）るべきである。このことは、あらゆる
部門の法律秩序についていいうるところであり、すべての権利においてそ
うで
(582)
ある」。
さらに、もし以上のようにピッカーによる前記①と②との各主張が日本
の民法典に関する解釈論としても成り立ちうるとすれば、それゆえに、既
(581) 特にピッカーの主張の核心部分、つまりは、私法は「何人にどのような権利が
帰属し、その享受が許されるのか」を定める権利割当規範としての意義或いは機能
を有するとの見解に対して、強い異論は存しないのではなかろうか。例えば、我妻
栄博士は、次のように言われる（我妻栄『新訂民法総則（民法講義Ⅰ）』（岩波書
店、1965）31頁）。「現代の私法は、近世の自由主義的法思想の影響を受け、特定の
個人に権利を与え、他の者に対してこれを尊重すべきことを命ずることによって、
私法的秩序を維持しようとする。例えば、民法典を見ても、財産関係は、特定の者
の物権と債権の関係とされる」。
(582) 末川博『物権法』（日本評論新社、1956）33頁。但し、引用文中、最後の括弧
にくくられた部分は筆者によるものである。さらに、本文中に引用した記述との関
連は定かではないものの、同書35頁にて「物権的請求権に類するものはあらゆる権
利について考えられる。ただそこには権利の構造上または制度上いろいろの制約が
認められるのみ。」と指摘されていることが興味深い。
早法82巻３号（2007）202
に見たとおりこれらの主張から論理必然的に導かれる残りの主張、つまり
は上記③と④との双方もまた、同じく日本法に当てはまるものと解するこ
とができよう。
そこで、このように考えてくると、最終的に、本稿は以下のような結論
に到達する。すなわち、ピッカーの前記主張の中には、日本法において、
具体的な保護対象たる法益の性質によってその要件等を個別に設定しなが
ら―しかも、第１の示唆に関連して前述したごとく、伝統的にその存在を
承認されてきた、いわば「本来の」物権的請求権それ自体の要件や効果
は、これを従前のとおり堅持しつつ―物権的請求権と同様の保護 (差止請
求権による救済)を広く法益一般に認めることを可能にする基礎的原理 (少
なくとも、そのようなものになりうる可能性を持った１つの考え方)が明らか
にされている、との結論で
(583)
ある。言い換えるならば、我が国の現行民法体
系上に、物権的請求権(差止請求権)の理論的発生根拠として、―ピッカー
の立論と同じように―そのような制度目的及び内容を持った物権的請求権
(差止請求権)制度 (当該法益の種類や内容に適した要件の下で、あらゆる法益
に妨害排除請求権や妨害予防請求権等の保護手段を等しく付与する法制度)の
存在を想定することに実質的或いは原理的な障碍は存在しないものと思わ
れるのである。
(583) この点、川角由和「物権的請求権の独自性・序説―ヴィントシャイト請求権論
の「光と影」―」河内宏＝大久保憲章＝采女博文＝児玉寛＝川角由和＝田中教雄編
原島重義先生傘寿『市民法学の歴史的・思想的展開』（信山社、2006）397頁以下
（以下、川角・前掲「独自性」として引用する。）もまた以下のように論じて、ピッ
カーの見解に、本稿が認めるのと同様の可能性を見出している。すなわち、主とし
てピッカーの権利簒奪理論に依拠して（同436頁注（103））、「財貨帰属秩序に反す
る客観的不適法状態（権利のズレ）の存在が物権的請求権を根拠づける」（同440
頁）ものと捉えるとすると、右財貨帰属秩序以外の「人格秩序、競争秩序、環境秩
序など」についても、これら「に反する不適法状態（秩序違反行為の客観的違法）
が生ずれば、少なくとも違法性阻却事由が存在しない限り、物権的請求権に対応す
るところの「差止請求権」が成立すると考えることができるのではないか」（以上、
同441頁）、と。
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以上を、ピッカーの見解より獲得される第２の示唆としよう。
３ 不法行為法との峻別
ア 物権的請求権と不法行為損害賠償請求権との本質的相違
さらに、あらためて以下の点に注目したい。それは、ピッカーの理論に
おいて、物権的請求権はその果たすべき機能或いは制度目的の点で、不法
行為損害賠償請求権とまさに根源的に異なるものとされていることであ
る。すなわち、彼によれば、前者は物権等の権利としての法的完全性（権
利割当秩序たる法がその実現を予定している、当該利益の本来あるべき分配状
態）を保護しようとするのに対して、後者は被害者が過去に被った財産的
不利益を加害者に転嫁し、それにより被害者の財産状態を従前と価値的に
同じ状態へと回復することをその目的とする。また、彼の理論の下では、
両請求権間に存するこのような本質的相違が各々の発生要件（「侵害」と
「損害」、帰責根拠の要否）、効果（「妨害排除」と「原状回復（損害賠償）」）の
具体的内容に関する違いとして現れることとなる。
物権的請求権と不法行為損害賠償請求権との関係をどのように捉えるべ
きかをめぐっては、ドイツにおいて様々な議論のあるところである。次章
にて見るとおり、かの地の伝統的な通説及び判例は、これらを理論的に明
確に区別することは必ずしも容易ではない、と解している。そのため、通
説、判例とその理論的基盤を同じくしつつ、両請求権の内容が（少なくと
も部分的に）同一になりうることを（積極的に、或いは消極的にではあれ）
承認する学説も少なくない。したがって、この問題に関するピッカーの見
解の当否に関しては、これと対立するドイツの通説及び判例の理論につい
て検討を加えた後に、その結果を踏まえて考察するべきであろう（これが
次章の課題の１つである。）。そのため、ここで直ちにピッカーの上記主張
の当否につき私見の詳細を述べることは差し控えたい。
しかしながら、ここで次の事柄を確認しておくことは許されよう。すな
わち、ピッカーの説における物権的請求権の形式的発生根拠に関する分析
早法82巻３号（2007）204
において既に述べたように、物権的請求権と不法行為損害賠償請求権との
間には上述のような本質的相違が存するとの彼の前記指摘は、前者の形式
的発生根拠如何という問題に関して、それを不法行為法に求めることは合
理性に欠け、妥当ではないことを示唆するものと解される、ということで
ある。
イ 日本における議論状況
他方、我が国では、「損害賠償（原状回復）」の方法が原則として金銭賠
償に限定されていること (日本民法722条１項)もあって、判例及び学説上、
―近時、差止請求権の発生根拠に関する不法行為法的構成や物権的請求権
に関するいわゆる責任説が力を得つつあるものの― 一般に、物権的請求
権と不法行為損害賠償請求権とは（少なくとも理念的には）機能、要件、
効果をそもそも異にするとの
(584)
理解が共有されているものと思われる。
ウ 第３の示唆
そこで、このように、両請求権は峻別される（べきである）とのピッカ
ーの前記見解と同様の理解が日本法の解釈論として一般に妥当していると
すれば、右見解から導かれる物権的請求権と不法行為法との関係に関する
上述の示唆ないし知見もまた、我が国の物権的請求権と不法行為法との関
係に同じく当てはまるものと解することができよう。すなわち、先に見た
ごとく、ピッカーの理論において物権的請求権の形式的発生根拠を不法行
（584) このような理解を示す文献として、後に引用する好美・前掲（注17）「物権的
請求権」134頁～135頁の他、舟橋・前掲（注147）『物権法』26頁～27頁、金山正信
「物権的請求権（上）」同志社法学69-1（1962）、8頁、同『物権法〔総論〕』（有斐
閣、1964）52頁、槇悌次『物権法Ⅰ』（有斐閣、1971）52頁～53頁、好美・前掲
（注44）「構造（下）」117頁、澤井・前掲（注18）『法理』48頁～49頁、同・前掲
（注147）『テキストブック』109頁、富井・前掲（注147）135頁～139頁、川角・前
掲（注398）「関係（二・完）」83頁、同「ローマ法における所有権保護訴権の「形
成」とその意義―actio negatoriaを中心にした「覚書」的考察―」松井宏興＝岡
本詔治＝牛尾洋也編『借地借家法の新展開』（信山社、2004）231頁以下、231頁
～232頁、同「民法学修のすすめ―法的思考方法の基礎―」法学セミナー617-
8（2006）（以下、川角・前掲「学修」として引用する。）、10頁、11頁、13頁。
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為法に求めることが上記両請求権の峻別という右理論の基本的発想に合致
せず、合理性に欠けるものであるとすれば、同様に、物権的請求権と不法
行為損害賠償請求権とは本来異なるものであるとされている日本法におい
てもまた、前者を不法行為法の効果と位置付けることはやはり合理性に欠
け、妥当ではないと言いうるものと思われるので
(585)
ある。
以上を、ピッカーの物権的請求権理論の分析から得られる日本法への第
３の示唆としたい。右示唆と実質的に同旨を、つとにまた最も明確に主張
された好美博士の
(586)
分析を最後に引用して、これまでの考察を締めくくるこ
とにしよう。
?物権的妨害排除請求権は、物権のあるべき物支配の実現、すなわち、
物権者をして現在以降その物権の妨げられざる行使を可能ならしめること
に向けられる。他方、損害賠償は、すでに生じた損害の回復を目的とす
る。したがって、妨害排除は、現在以降物権侵害の生じないようにその原
因（Quelle）の除去に向けられ、損害賠償は、惹起された被害物の変化
（＝損害）を元の状態に復旧することに向けられる…。（中略）…このよう
にみてくれば、…少なくともわが現行法体系のもとで、両者を「完全に同
じ平面の上で連続する」ものと理解し、不法行為法の次元…で両者の「体
系的統一をはかることも可能」…だとはいえないで
(587)(58)
あろう」。
(585) 既に玉樹教授は、ピッカーの権利簒奪理論を分析され、前述のように（本稿
（注578）参照）、日本の公害事件で問題とされた差止とピッカーの主張する「妨害
排除」とが本質的に同一物であるとの理解に立たれた上で、それに基づき、さらに
次のような日本法に関する分析を示されている（玉樹・前掲（注18）176頁）。「日
本においては、公害の差止を不法行為法によって処理しようとする考え方が、とり
わけ実務において強いように感じられるが、かような解決法は、差止の本質から見
れば、正しくないと考えられる」。「不法行為法によって損害賠償と差止とを連続的
に考察する方法は、再検討される必要があろう」。
（586) 好美・前掲（注17）「物権的請求権」134頁～135頁。なお、本文にて引用した
見解は、右論文の初出時（好美清光「物権的請求権」舟橋諄一編『注釈民法（６)
物権（１）総則 ??175～179』（有斐閣、1967）27頁以下）においても、ほぼ同じ
形で既に示されていた（同49頁～50頁。これに賛成するのは、澤井・前掲（注18）
『法理』111頁、174頁脚注（63）。）。
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４ まとめ―違法侵害説との関連性―
このように、ピッカーの物権的請求権理論（ネガトリア的権利保護理論）
(587) また、来栖三郎博士は、財産法体系のあり様に関して、ピッカーと同様に（ま
た彼よりも早くから）物権的請求権（制度）と不法行為法、さらには不当利得法と
がそれぞれ独自の機能を持つ法制度として鼎立するものである旨を以下のように主
張されている（来栖三郎「民法における財産法と身分法（三）〔未完〕」同『来栖三
郎著作集Ⅰ 法律家・法の解釈・財産法 財産法判例評釈（１）〔総則・物権〕』
（信山社、2004。初出は1943年）323頁以下、365頁。それ自体含蓄のある論述であ
るので、やや長くなるが、そのまま引用することとしたい。）。「近代社会では、財
貨は原則として各個人に分属せしめられ、一方相互に侵害することが禁止されると
共に、他方各個人に自己に帰属している財貨の自由処分が委ねられている。これが
個人意思自治の原則である。この原則の下に於ては、権利者の意思に基く契約（事
務管理も之に準ずる）は財貨の移転に奉仕する。それは個人意思自治の原則の積極
的な表れである。之に対して、権利者の意思に反し侵害が行われているか又はその
虞あるときは、それが侵害者の故意過失に出ずると否とを問わず、その侵害を排除
するために物権的請求権（及び特に人格権的利益の保護手段としての不作為請求
権）を提起することが許され、侵害の結果権利者に損害が生じたときは之を塡補す
るために加害者の主観的要件を考慮して不法行為による損害の賠償請求権が与えら
れ、権利者の意思に基かずに財貨の移転が行われたときは之を回復するために不当
利得返還請求権が認められるが、以上三つの法律上の手段は孰れも権利者の静的状
態の保護を目的とする。いわば、個人意思自治の原則の消極的表れと言えよう。一
方契約（事務管理も之に準ず）、他方物権的請求権、不当利得制度、不法行為制度
が積極消極の両面より個人意思自治の原則の貫徹を目指しているのである」。
(58) 加えて、近時、広中博士は、実質的意義における民法の体系を構築する作業の
中で―従来の見解（広中・前掲（注114）『綱要』93頁脚注（１））を徹底させるこ
とにより―差止請求権に関して以下のような示唆に富む（また、ピッカーによるも
のと同じような）位置付けを行われている（広中俊雄『新版民法綱要 第一巻 総
論』（創文社、2006）98頁～134頁）。すなわち、右体系において、物権的請求権も
その一種であるところの差止請求権―博士曰く「物権にあっては物権に基づく（差
止）請求権という意味で物権的請求権の語が慣用される」（同書124頁）―は、①
「不法行為法上の請求権」、「不当利得法上の請求権」とともに、②「救済の法」の
一翼を形成する（同書116頁～117頁）。博士によれば、ここにいわゆる「救済の法」
とは次のようなものである。すなわち、法規範には二種ある。第１が「社会構成員
一般の行動に対する方向づけが働いていることによって一般的・平均的に妥当して
いる（いわば）一次規範」（同書100頁）である。「人の法」（人格権法、家族法、生
活利益法）及び「財産の法」（財貨帰属法、財貨移転法、競争利益法等）がこれに
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は、日本における物権的請求権、さらには差止請求権の理論的発生根拠の
考察にとって有益な示唆を与えてく
(589)
れる。
また、日本法における差止請求権の発生根拠について違法侵害説の主張
するところを妥当と解し、これを解釈論として基礎付けるために物権的請
求権の発生根拠の再検討を行う本稿のような立場からすれば、彼の見解を
物権的請求権（差止請求権）理論の１つのあるべき理論モデルを提供する
ものと見ることもできる。
すなわち、以上に検討してきた彼の理論の基本部分と同様の理論構成を
我が国の民法典の解釈論として展開しうるとすると、妨害排除請求権、妨
害予防請求権等を「権利」（排他的支配権）の一効力とするこれまでの伝統
当る（同書125頁、99頁）。他方、このような「一次規範に反する事態が生ずること
により利益を害される者のための救済方法について規律する」法規範が「二次規
範」ないし「救済規範」、つまりは「救済の法」である（同書100頁）。また、その
社会的機能如何という観点から見たとき、差止請求権は、人格権や財産権などの
「地位的権利」が害されている場合、或いは生活利益（環境の共同享受によって享
受しうべき利益。同書15頁。）や競争利益が違法に侵害されている場合に、それら
の享受者を広く保護しうる―すなわち、その保護対象が物権のみに限定されない―
「道具的権利」として把握される（以上につき、詳しくは同書123頁～127頁）。な
お、広中博士による以上のような権利の「地位的権利」、「道具的権利」への分類
は、ライザーや奥田教授らの「先行する諸見解の批判的検討に立脚」するものであ
るとされている（同書122頁）。また、「地位的権利」、「道具的権利」はそれぞれ、
その内容においてライザーのいわゆる「一次的権利」と「二次的権利」とに対応す
る（同書122頁脚注（２））。それゆえ、上記分類に基づく広中博士による差止請求
権の「道具的権利」としての性格付けもまた、奥田博士の請求権理論、さらにはそ
れを通してライザーの権利論の影響を受けていると解される（この点につき本稿注
（519）参照）ピッカーの物権的請求権理論における位置付け方―「実質権」に対比
される「保護権」としてのネガトリア的権利保護―と実質的に同様であると言うこ
とができよう。
(589) ここで整理した３つの示唆以外にも、「差止請求権の発生要件たる侵害の「違
法性」を判断する際に、侵害者の主観的事情を考慮しうるか否か（場合によって、
侵害者の故意、過失の存在を差止請求権の発生要件とすることが可能か）」という
問題を考えるための示唆をも、彼の理論から得ることができる。この点について
は、終章にて分析する。
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的な見解を克服して、右請求権の発生根拠を、「権利」をも含めた法益一
般にとって外在的な、かつまた不法行為法とも峻別された独立の法制度に
求める道が開かれるものと解される。
また、右法制度の機能を規定する制度目的或いはその具体的内容を、ピ
ッカーの見解における「ネガトリア的権利保護制度」の目的ないしは内容
と同じく、「違法に侵害されている法益を保護するために、右法益の種類
や内容によってその実質的範囲や人的範囲を決定付けられた保護手段（妨
害排除請求権等）を私人に付与すること」と捉えるならば、そのような法
制度とは、まさしく我が国の違法侵害説が差止請求権の理論的発生根拠と
して想定している差止請求権制度そのものに他ならないものと思われるの
である。
本稿は、いわばピッカーによって示されたこのような違法侵害説の基礎
付けの可能性をさらに一歩推し進めて、まさに上記理論構成が日本におい
て採用されうることの解釈論的根拠を探求しようとするものである。
（以下、次回につづく)
※ 本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004Ｂ-
814）に基づく研究成果の一部である。
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察（6）（根本) 209
